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第 1　はじめに
本稿は以下のような目的のものである。
まず本稿の基になる「『マンション分譲取引』と『三角取引（多角取
引）』」（仮題。以下「マンション分譲取引 2 」あるいは「論文 2 」という。）
は，椿寿夫博士主宰の共同研究である『多角的法律関係の研究』（ 1 ）（以下
『研究』という。）の各論の一つとして，私が寄稿した「『マンション分譲
取引』と多角的法律関係」（ 2 ）（以下「マンション分譲取引 1 」あるいは「論
文 1 」という。）を基礎に，さらに同稿の論旨を進化展開させたものとして，
本年10月の日本私法学会の資料論文の 1 つとして掲載される予定の論文で
ある（商事法務より椿寿夫・中舎寛樹編で「多角取引」に関する資料論文
集が別冊ＮＢＬとして近刊予定。）。それは，椿博士の構想（と私が理解し
ているもの）に基づき，「マンション分譲取引」を素材として，「三角取引
（多角取引）」（ 3 ）という新たな概念構築ついて，私なりの実験的な試論をさ
らに展開する努力を試みたものである。
ただ，「論文 2 」は，紙幅の関係もあって，簡潔な論述で済ませたとこ
ろもあり，また，必要な文献の紹介や言及，あるいは，それをふまえて今
後の検討の方向性の模索など，さらに記載して検討すべきことを省略して
いる。
そこで，現段階において，それらの記載を補充するとともに，「論文
2 」の研究内容をさらに発展させるための手がかりとなる記載を，覚書と
して残しておくために本稿を執筆するものである。そのため，本稿は，そ
の記述の多くの部分が，上記論文 2 と重複することになることを予めおこ
とわりしておきたい。
（1）椿寿夫・中舎寛樹編『多角的法律関係の研究』（2012年，日本評論社）
（2）また，同稿（「論文 1 」）の初出誌（法時81巻12号（2009年11月号）92頁）への掲載
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後，その執筆の際に，紙幅の関係で省略せざるをえなかった論述や文献の引用等を補
充したものとして西島「『マンション分譲取引』と多角的法律関係に関する覚書」（流
経法学第 9 巻第 2 号（2010年 3 月）147頁）がある。以下，後者に関しては「覚書 1 」
として引用する。なお，「論文 1 」の初出前の準備稿として西島「マンション分譲契
約をめぐる法律関係の素描―『マンション分譲契約と多角的法律関係』序論」（流経
法学 8 巻 1 号（2008年 6 月） 1 頁以下）がある。
（3）後掲注 6 及び該当本文を参照。
第 2　「マンション分譲取引」とは（ 4 ）
都市型マンションの分譲取引の基本形は，分譲業者と建築施行業者が提
携し，一定の分譲計画のもとに，各業者が役割分担し，企画・開発・施
工・宣伝を行い，最終的にマンションの各専有部分等を多数の購入者に分
譲することを目的とする，社会的・経済的に一体性のある「取引」である。
他方，法的な関係としては，分譲業者と建築施工業者との間の建築請負契
約関係（及び分譲のための提携関係）と，分譲業者と購入者の売買契約関
係（ 5 ）とが存在するにすぎず，購入者と施工業者との間には何ら契約関係
はない。
この「マンション分譲取引」は，椿博士が定義される「 3 人なら 3 人が
『それぞれ一定独自の立場で一つの法律関係について関与者となっており，
かつ，必ずしも 1 個の契約による関係者全員の直接的結合が成立・存続し
ていない場合』が三角・多角関係」であり，かつ，そのうちの「取引」と
して構成されている形態である「三角・多角取引」（ 6 ）に該当する「取引」
であるといえる。
この「取引」を構成する，上記の各契約関係は，社会経済的には独立し
て存在するものではない。相互に密接に関連し一体となって，一個の「取
引」を構成する各部品（パーツ）であるにすぎないといえる。このような
場合において，これら三当事者についての適切な法的規律を行うためには，
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その部品である各契約関係からの直接的な法的効果だけに依存し，契約関
係ごとに法的関係を考察するのでは，社会経済的な実態に即した妥当な規
律は困難である（ 7 ）。
そこで，各契約関係を「部品」とする「仕組み」（ 8 ）である「取引」につ
いて，独自の法的概念の構築を試みるべきではないかと考える。「契約」
概念を超えた，あるいはそれを変容させる，新たな法的概念である「取
引」概念の構築を目指すことになる。歴史的な概念に対する大変な挑戦と
いえるかもしれない。けれども，実は，椿博士が指摘されているように，
民法典に規定されている「古典的多角取引」の中に，既に，各契約関係を
超えて，直接契約関係のない関係当事者間に一定の法律効果を発生させる
多角的制度が存在する（ 9 ）。それら「古典的多角的制度」を単なる立法の
産物として済ませるだけではなく，そのような法律関係を発生させる「仕
組み」としての制度を構成するにいたる実質的根拠を探求しつつ，いまだ
制度化されていない，新たな「仕組み」としての「多角的取引」全体の考
察と，そこから導かれる法的効果の考察を試みることが可能である。
ここでは，そのような考察のための一つの素材として，部品である契約
関係で構成される全体としての「マンション分譲取引」概念を考察するこ
とになる。
（4）より詳しくは，「論文 1 」387頁以下なお，前掲注（2）「覚書 1 」148頁以下参照。
（5）マンション分譲契約の「団体」形成的側面の給付内容については，西島「マンショ
ン分譲契約の団体形成的側面とその効果」『村田還暦記念』（2014年，酒井書店）325
頁を参照。
（6）椿寿夫「三角取引（多角取引）について（上）―新しい契約類型の像」NBL1048
号（2015年） 6 頁， 8 頁以下。
（7）契約の独立性を前提としつつ，「複合契約」としての何らかの特性に注目して，伝
統的な「契約」理論の効果の修正を目指す多くの学説の議論がある（中舎「多角的法
律関係の法的構造に関する研究序説」『研究』44頁以下参照。）。それら学説の指摘は
示唆に富む（特に後掲注（17）（20）参照）。ただし，本稿は，それらの議論をふまえ，
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伝統的な「契約」概念の限界を「契約」理論の中だけで解消しようとすることの限界
を自覚し，「取引」全体の構造分析をめざすものである。
（8）「仕組み」は，「構造」あるいは村田教授のいう「システム」（村田後掲注（27）136
頁）といってもよい。また「部品」は，村田教授のいう「サブシステム」といっても
よい。
（9）中舎前掲注（7）42頁。保証取引，転貸借取引などについて，後掲注（27）を参照。
第 3　「マンション分譲取引」の特色（他の「取引」との
　　　若干の比較検討）
1 　購入者から施工業者に対する責任追及の必要性（10）
購入者が取得した当該マンション（専有部分あるいは躯体等の共用部
分）に何らかの「瑕疵」が発見された場合に，各購入者の法的救済手段と
して，まず考えられるのは，直接の売買契約関係のある分譲業者に対する，
売買契約に基づく瑕疵担保責任の追及であろう（民法570条，民法改正法
案562条～564条）。分譲業者に事後的な対応能力があれば，この法的救済
手段だけでも，問題の解決にとって十分な場合もあろう。
しかし，分譲業者がそのような能力や資力を欠いた場合，あるいは十分
な対応をしない場合で，他方，施工業者にその能力があり，またその責任
が大きい場合などには，分譲業者に対する責任追及だけでは購入者の救済
にとって不十分・不公正な結果となる。たしかに，債権者代位権の行使や
不法行為責任の追及などが可能な場合もある。しかし，それだけでは購入
者の直截な救済にとって十分といえるか疑問である。そもそも，マンショ
ン分譲「取引」において，施工業者も，購入者にマンションを分譲すると
いう明確な目的をもってマンションを施工・建築する役割を担っており，
各購入者の分譲業者に対する対価の支払いの一部を当然にその「取引」（分
譲事業）に参加した利益として確保する地位にある。そのような地位にあ
る施工業者が，第三者的責任の追及で済まされること自体が，既に正義に
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適ったものとはいえない。
当該マンションに「瑕疵」がある場合には，購入者は，契約関係にある
分譲業者に対すると同時に，施工業者に対しても，マンション分譲「取
引」に対する担保責任等（損害賠償請求・瑕疵修補請求など）を追及する
ことができる直截な法的根拠を探求・構築すべきである。
2 　「取引参加責任」構想の概略
当該「取引」の目的・趣旨の下での，その「取引」の仕組み（構造）を
構築・用意し，それに参加ないし利用する「意思」の下に，その「取引」
を利用した者は「取引参加責任」を負うと解すべきである。その責任は，
当該「取引」の観点から，それに呼び込まれる顧客が，「取引参加者」（業
者側）に給付した対価・利益に見合った「取引履行責任」を追及できるこ
とが基本である。そして，その「取引履行責任」の範囲は，一般的な言い
方をすれば，取引の目的・性格，各業者がその利益を拡大するための提携
の趣旨，消費者取引的性格の濃淡など「取引」全体に関わる諸事情から判
断されることになると考えられる。そして，現段階では，この「取引参加
責任」は，業者側が取得する代金等と対価関係にある当該「取引」が予定
する反対給付についての「履行責任」の範囲が中心になると考えている。
これらの責任の根拠や，責任の内容については，第 4 で若干探求を試み
る。その前に，「マンション分譲取引」の特色の分析を試みる。
3 　「マンション分譲取引」の特色―他の「現代型多角取引」との比較
ここでは，「マンション分譲取引」と，他の現代型多角取引としての
「リース取引」あるいは「第三者与信型販売取引」との比較検討を試みる。
（1）「マンション分譲取引」について
「マンション分譲取引」では，分譲業者と施工業者には，マンションと
いう物的供給のための不可欠な施工と販売の面での役割分担がなされてい
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る。そこには施工の効率性と販売企画・宣伝による顧客誘引力の強化のた
めの結合がみられ，各業者側の共同利益拡大のための強い共同関係が認め
られる。ここで注目されなければならないのは，各業者が，単独でマン
ション分譲事業を行う場合よりも，役割分担をして，互いに共同する相手
方の企業力を利用して，相互の共同の利益を大幅に拡大していることであ
る。そうして互いの役割の力を利用しあって共同の利益を拡大している以
上，各業者は，その利益だけを享受して，共同して相手に委ねた役割から
通常生じることが予測されるリスクだけを免れるということは正義に反す
ることになる。「取引」の仕組みを構築し，それに「参加」して，それを
「利用」している以上，その「取引」に伴い顧客に対する関係で通常予測
されるリスクは両者で連帯的に引き受けるべきである。ここに，マンショ
ンの分譲給付に関わる「履行責任」としての「取引責任」の根拠を見出せ
ると考えている（11）。
（2）「リース取引」との比較
これに比して，「リース取引」（典型的なファイナンス・リース取引を前
提とする）は，どうか。リース業者（Ｌ）とサプライヤー（Ｓ）が提携し，
「リース取引」という「仕組み」を利用して，各自の事業利益を共同して
拡大している点では「マンション分譲取引」と共通する性格を有する。Ｌ
がユーザー（Ｕ）からのリース料の支払を受け，Ｓが反対給付として物
件の供給を行うという役割分担の下に，物件の供給とリース料の支払と
に「取引」上の対価関係があり，リース料の支払を「共通の対価獲得源」
としつつ（12），もって共同の事業利益を拡大している。したがって，前述
（1）注（11）の「取引における報償責任」の観点から，Ｓは，契約関係の
ないＵに対しても，物件の「瑕疵」があった場合など，「取引」の目的に
照らした対価的関係に基づく「履行責任」（瑕疵修補請求又は損害賠償請
求）については，直接に「取引参加」責任を負うべき地位にあると考えて
よいと思われる。
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しかし，他方で，「リース取引」は，ＵがＬから金融の利益を得るとは
いっても，消費者誘引取引としての性格は比較的弱い。Ｕは通常事業者で
あり，「リース取引」という取引形態をそのタックスメリットなども考慮
して自主的に選択しており，しかもリース物件を実際に選択するのはＵで
あり，Ｌはその選定にあたって通常は実質的に関与していない。物件の給
付という場面ではＬの関与は希薄であり，またＳとＬとの共同性は弱いと
いえる。この点は，「マンション分譲取引」における分譲業者と施工業者
とが，ともにマンションの分譲・供給の重要な役割を分担する強い共同
関係にあるのとは異なる。そこで，Ｕは，Ｌとの関係では，リース物件の
「瑕疵」によって，担保責任を主張しリース契約の解約等まで主張できる
かというと，担保責任免除特約が有効であるという意味において（13），少
なくとも強行法的には（14），そのような効果は発生しないと解すべきであ
ろう。但し，ＬとＳの提携関係が強く，物件の「瑕疵」について知りうる
立場にあるなど特段の事情がある場合は，担保責任免除特約の有効性が否
定される場合もあろう（15）。
（3）「 第三者与信型販売取引」との比較
これに対して，「第三者与信型販売取引」（16）はどうか。この「取引」は，
販売業者と与信業者は提携により，販売業者が顧客と商品の売買契約を締
結し，与信業者が顧客と与信契約を締結する。販売業者は，与信者から売
買代金の立替払いを受け代金を確実に取得でき，与信者は商品販売市場に
おいて顧客を確保できるビジネスチャンスを拡大できる。販売業者と与信
業者は，こうした「取引」の「仕組み」を構築しこれを利用することによ
り顧客を呼び込み，「共同の利益」を拡大しかつ獲得している（17）。ここで
も，当該「取引」において，顧客が与信業者に利息付金員を分割返還す
ることと，販売業者が与信サービス提供付きで「商品」を給付することと
の間に実質的な対価的関係がある（18）。加えて，販売業者と与信業者との
提携は，それぞれ単独の場合よりも，その強い消費者誘因的性格もあって，
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はるかに大きな利益の獲得（利益の拡大）をもたらすことになる。「取引
における報償責任」の観点（上記（1）注（11）で指摘した）から，各業
者がその結合により利益拡大を達成していながら，その利益獲得のための
反対給付（商品の給付）におけるリスクをとらないで済ませることは正義
に反するといえよう。顧客は，販売目的物（商品）給付にかかわる抗弁権
（無効，取消，解除，同時履行の抗弁権など）を与信業者に対しても主張
できるとする根拠があると解される（19）。
商品販売とその代金支払いへの与信とが結合することにより，両者の市
場の拡大と顧客誘引力の強化という点では，両者に利益拡大のための強い
結合関係が認められる。そうした「取引」の「仕組み」を利用して共同の
利益を拡大している以上，与信返還金と対価関係にある商品供給の「履行
責任」に関わる「取引」に伴うリスクは，両者で連帯的に引き受けるべき
であり，「取引責任」の根拠を見出せるのである。
この点について「リース取引」と比較してみるとどのようなことがいえ
るか。「リース取引」は，前述したように，多くの場合その事業者間「取
引」の性格から，Ｕはそのタックスメリットなども考慮し「リース取引」
自体を自主的に選択しており，消費者誘引取引の性格が弱いということと，
リース物件の選定にあたってもＵの自主性があり，かつ，その選定におい
てＬの関与が弱い。同じく与信業者の与信行為が介在するものではあるが，
Ｌの「取引責任」においては，物品供給についてのリスクの免責の範囲が
大きくなりうる（免責特約の有効性の範囲を広く認めうる）と解する根拠
を見出せるように思われる。
これに比して，「第三者与信型販売取引」は，消費者誘引的性格の強い
「取引」の性格から，販売業者・与信業者の利益拡大の範囲も広く，かつ，
消費者に対する事業者としての責任もあって，そのとるべきリスクである
「取引責任」は大きいといえるのである。そして，その消費者誘引的「取
引」の性格は，マンション分譲取引にも見出せる性格であることをここで
10
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付言すべきであろう。
（10）若干詳細には，西島「論文 1 」391頁以下，同「覚書 1 」152頁以下参照。
（11）この点については民法715条を意識している。同条の使用者責任の根拠として，
「他人を使用することによって自己の社会的活動範囲を拡張している者は，通常の個
人に比して，社会から大きな利益を収める可能性を享受していることの反面として，
その事業活動に関連して他人に与える損害についても賠償の責任に任ずるのが合理的
である」とする「報償責任の思想」が挙げられる（幾代通『不法行為』（1977年，筑
摩書房「現代法学全集」）183頁）。そして，使用者も責任を負う「被用者がその事業
の執行について第三者に加えた損害」の意味については，判例・学説の議論のあると
ころであるが，有力な学説は「ある事業に雇われたためにその職場の性質上通常行
う危険のある行為」とされる（川島武宜・判民昭和11年度六三事件評釈。幾代博士
は，この川島博士の見解に共感を示され，さらに実質的な基準を示される（幾代同
194頁））。
　　たしかに，この場合において，取引的不法行為と事実的不法行為とは区別する必要
性があり，相手方の保護の必要性の観点から若干の要件の区別が生じうる。しかし，
いずれにしても，使用者が他人である被用者の不法行為の責任を負うことが正当化さ
れる眼目は，使用者が被用者に任せた職務の性質上，通常生じうる危険（リスク）に
ついては，使用者も引き受けるべきであるとの衡平の感覚が基礎にあり，その衡平感
がその基準に反映していると考えることができる。使用者が自己の事業の一部を他人
に任せてその事業から生じる利益を拡大している以上，そこから通常予測しうるリス
クも引き受けるべきであるとの衡平感とそれを反映した上記のような基準の定立につ
いては，学説の間での若干の基準の微調整の問題はあるとしても，今日，多くの学説
が実質的に採用していると考えてよいであろう（なお，森島昭夫『不法行為法講義』
（1987年，有斐閣）40頁以下も参照。）。
　　こうした，「報償責任の思想」あるいは「法理」は，不法行為責任の場合だけでは
なく，取引行為の「取引責任」においても応用できるのではないかと考えている。与
えた損害の回復である損害賠償責任である不法行為責任とは異なり，「取引責任」で
ある以上，当該「取引」の「履行責任」も含まれることになる。そうした「取引責
任」が発生する，「取引行為における報償責任の法理」なるものを構想できないかを
問題としたいのである。この点を厳密に検証するためには，そもそも不法行為におけ
る「報償責任の思想」とは何か，それを「取引行為」において応用できないとする障
害的事由がないかについて，さらに検討する必要があろう。また，他方で，「履行責
任」を伝統的に発生させるのは通常「契約責任」であることから，「契約責任」の根
「マンション分譲取引」と「三角取引（多角取引）」に関する覚書
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拠や「契約の拘束力」の根拠の探求から，契約責任を「取引」の範囲で拡大すること
について，何が問題となるか，それは克服できるものなのか，などを問題とする必要
があろう。この後者の点については，後掲注（23）を参照。
　　さらに，現代の自由主義経済において，その競争の激烈化によって，ともすれば各
企業は，利益の拡大だけはめざし，それにともない当然予測されるべきリスクだけ
は回避するという，「ムシの良い」発想に陥りがちである。それは，ある種，企業に
とって必要な工夫であると，それを正当化しようとする理屈も存在するであろう。し
かし，そうした「ムシの良い」発想が，ひいては，健全な「自由主義経済」や「自由
主義経済市場」の形成を妨げ，長い目でみれば，結局は，人類の健全なる発展を妨げ
る，あるいは不健全な経済活動の助長を促しているという，見立ても十分に成り立ち
うるのではないか。「自由主義経済」における「自由」とは何か，「経済学」あるい
は「経済思想」にも連なるさらなる大きな問題を意識せざるを得ない。人類の健全な
「自由主義経済」に，｢法｣あるいは「私法」に何ができるのか。「経済学」との共同が
必要な大問題だと思われるが，このあたりを十分に意識した「法と経済学」のあり方
もあるのではないかと考えている。現段階では，問題意識と，検討の方向性を示すに
とどめる。アダム・スミスの考えた「自由主義経済」とは何か，「見えざる手」が働
く前提は何かについて後掲注（25）及びその（補注）を参照。さらに「自由主義経済
市場」や「市場原理」の人類社会にとっての役割・機能の相対化の必要性については，
注（29）を参照されたい。
（12）対価的関連のある債務負担という観点からの指摘は千葉後掲注（20）187頁～193頁。
「共通の対価獲得源」とは，ＳはＬから物件の代金を受領するが，それはＵがリース
料をＬに支払うことと密接不可分であるという意味で，リース料の支払いはＳに対す
る実質的な対価でもある。
（13）織田博子「ファイナンス・リース取引と多角的法律関係」『研究』403頁以下。
（14） 強行法と任意法との区別という，別途検討されるべき大きな問題と関わってくる。
この大きな問題については，椿寿夫編著『民法における強行法・任意法』（2015年，
日本評論社）を参照。
（15）織田前掲403～404頁。
（16） その取引形態は多様であるが，ここでは，典型例である割賦購入あっせん取引や
ローン提携販売取引を想定する。
（17）執行秀幸「第三者与信型消費者信用取引における提携契約関係の法的意義」国士
舘法学19号（1986年）48頁，72頁以下。執行教授のこの点への注目は重要な示唆を含
んでいると思われる。
（18）千葉後掲注（20）175頁～178頁。
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（19）割賦購入あっせん取引と，ローン提携販売取引とにおいては，与信業者が売買契
約に関与する提携関係にある前者と，販売業者が与信契約に関与する後者では，売買
契約に関する与信業者の関与の程度が異なるので（前者が強い），与信業者の購入者
に対する責任の範囲が異なると解する見解もある（新美育文「ローン提携販売につい
ての一考察（下）」ジュリ897号（1987年）103頁。）。しかし，物件選択の関与に関す
る提携の強弱よりも，両業者の相互の利益拡大のための共同性・消費者誘引性という
観点を重視したい。
第 4　「取引参加責任」ないし「取引利用責任」の根拠と
　　　責任の内容
1 　責任の根拠
分譲業者も施工業者も，マンションの分譲事業を行い各自の利益を追求
する目的のために，契約関係を部品とするマンション分譲「取引」の仕組
みを共同して構築し，各業者ともその不可欠の役割を担ってそれに参加し
共同の利益を得ている。各業者ともに，当該「取引」における顧客である
購入者に対し，「取引」履行責任を負うべきであると考える。前述の「マ
ンション分譲取引」の特色の分析から，以下のような実質的根拠を指摘で
きる。
⑴　「取引」において何と何に対価関係があるか
まず，マンション分譲「取引」においては，分譲業者と施工業者が共同
してマンションを建築・施工し供給するという「給付」行為と，購入者が
する分譲代金の支払いという「給付」行為が，対価関係にあり，分譲業者
を窓口として受け取った代金の一部が必然的に施工業者への対価となるこ
とが，その「取引」において当然に予定されているものである（20）。分譲
業者と施工業者間の請負契約関係は，その仕組み「取引」の内部関係の問
題といえるものである（21）。
⑵　「取引」における報償責任
「マンション分譲取引」と「三角取引（多角取引）」に関する覚書
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次に，各業者がその役割分担による結合を果たし，「取引」の仕組みを
利用することによって，各事業者がそれぞれ単独で顧客と契約を行う場合
よりも，はるかに事業を効率化し利益を拡大できることになる。しかるに，
「取引」利用によって利益だけを拡大しておいて，その「取引」において
通常予想しうる取引上のリスクだけを，伝統的な契約理論を盾に免れると
するのは公正ではない。「取引」の場面における報償責任の法理の趣旨（22）
が妥当する場面といえる。上記の「取引」における給付関係の「対価的関
連」における観点とあいまって何らかの「取引」責任を発生させるべき客
観的な利益状況があるといえる。
⑶　「取引」への「参加意思」ないし「利用意思」
そして，分譲業者も，施工業者も，「取引」の仕組みと構造は，それを
自ら構築し参加・利用する者として，その取引的意味は熟知する地位にあ
る。そうした「仕組み」に参加する「意思」があれば，当該「取引」の目
的から，各購入者に対して，どのような「給付」を予定し，それによって
どのような責任を負うべきか十分に認識・予見できる。参加する「取引」
の「仕組み」の目的や構造が明確であれば，そうした「取引」へ参加する，
ないしそれを利用する「意思」さえあれば，以下の 2 で述べるような類型
的な契約責任を基礎とする「取引責任」を負うことを，分譲業者や施工業
者に認めることを正当化できると考える。
このような「取引参加意思」ないし「取引利用意思」に対しては，「効
果意思」なくして，このような，契約「的」責任を認めることはできない
との反論が当然に予想される。しかし，今日，「契約責任」が伝統的な「効
果意思」がないと正当化できないということ自体，あらゆる場面で再検討
をせまられていることを直視しなければならない。「個人の意思の尊重」，
「私的自治」，「契約自由の原則」などは，一般的な理念としては，現代に
おいても尊重すべきものではある。しかし，それら理念の歴史的な役割は
ともかく，現代における具体的な一定の類型的な場面においては，それら
14
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がどのような意味を持つのか，それらのどのような側面が強調されるべき
か，あるいは，強調されるべきではないのか，ということが個別に検討さ
れるべき問題ではないか。少なくとも，このような事業提携によって「取
引」の仕組みを構築し利益を拡大する企業が，「効果意思」がないことを
理由にそれにふさわしい責任を免れることは，私的自治あるいは契約自由
の原則から直ちには正当化できないと考えるべきではないだろうか（23）。
2 　責任の内容（24）
「マンション分譲取引」においては，分譲業者と施工業者は，購入者と
の関係で，マンションを建築・分譲することを内容とする給付を共同して
担っており，その共同して履行すべき共同関係が強い場合といえる。そし
て，当該「取引」は，売買と請負と両者の性格をもった一種の製作物供給
取引としての目的・性格を有している。購入者は，分譲業者及び施工業
者いずれに対しても，特段の事情のないかぎり，売買契約上の責任（民法
570条，民法改正案562条～564条）と請負契約上の責任（634条以下638条，
民法改正案559条，562条～564条，なお412条の 2 第 1 項）の内容のうち，
救済手段を選択して，責任を追及できると解したい。
各業者は，マンションの「瑕疵」については，「取引」の構築・参加・
利用責任として，連帯して，瑕疵修補義務その他の履行責任及び損害につ
いては賠償責任を負うと解すべきである。
3 「取引参加責任」の位置づけについて
上記 1 で述べたような，一定の構造をもつ定型的な「取引」の仕組みを
ふまえた責任根拠に基づき発生する，上記 2 のような内容の「取引参加責
任」は，従来の「意思表示」を中核とする契約責任との関係で，いかに位
置づけられるべきものであろうか。
取引参加責任における「取引参加意思」は，具体的な法律効果を認識し
「マンション分譲取引」と「三角取引（多角取引）」に関する覚書
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それを欲するという意味での「効果意思」を前提とする伝統的な「意思表
示」の概念（25）とは異なる。基本的には当該具体的な「仕組み」をもつ「取
引」に参加しその役割を認識していれば足りる。「取引参加意思」は，「取
引」の類型の具体性や明確性の程度との相関関係において，どの程度具体
的なものであるか，あるいは抽象的なものでもよいのかが決まってくる。
そのような意味での，「取引責任」を決定するための主観的要素であると
考えている。
「マンション分譲取引」への「参加意思」は，通常，分譲事業の提携関
係を前提として，施工業者が分譲業者とマンション建築請負契約を締結す
れば，その中に含まれているといえる。
このような具体的な「取引」類型をふまえた「取引参加責任」の内容は，
履行責任を含む契約「的」責任であるが，伝統的な「合意」に基づく契約
責任ではない。しかし，不当利得・不法行為のような法定責任でもない。
第三の責任原因による責任類型であると考えられる（26）。「効果意思」を中
核とする「意思表示」によるものでもなく，「取引構造」ないし「客観的
状況」そのものを根拠とするものでもない。実は，そのような第三の法的
効果の発生は，民法典に制度化されている伝統的な「古典的多角取引」に
既に見られるもの，あるいは，そこから解釈上導くことが可能なものとし
て既に存在している（27）。
「現代型多角取引」においても，「取引」の構造・目的・機能・性格（誰
の主導により，誰が利益を受けるものかということなども重要な要素であ
る）とそれを認識した「取引」への「参加意思」とが，両者あいまって，
各「取引」参加当事者の地位にふさわしい法律効果を発生させると考える
べきである（28）。「取引参加意思」の内容は，どのような「取引」の「仕組
み」を前提とするかによって異なるもので，「取引」の「仕組み」の内容
によって相関的に決まってくる。いずれにしても，どのような「取引」の
「仕組み」を利用するのかを認識したうえで，その「取引」に参加するか
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否か，それを利用するか否かは当事者の「意思」に委ねられている。私的
自治の原則と接合性を有していると考えられる。
（20）当該「取引」構造の中で，誰と誰の給付との間に対価関係があるのかという実質
的な関係を重視するものである。この点，千葉教授が，第三者与信型消費者信用取引
との関連で，契約の独立性を前提とされつつ売買契約における目的物引渡債務と代金
債務及び与信債務とが，「発生上・履行上・存続上の牽連関係」があり，「契約の統
合化は，一つの取引を構成する契約自体のなかに，共通した債務負担の実質的理由
（コーズ）が存在することによってもたらされる。」と既に述べられていること（千葉
恵美子「『多数当事者の取引関係』をみる視点」椿古稀『現代取引法の基礎的課題』
（1999年）175～178頁）に通じるものである。ただし，ここでは，「契約内容としての
『結合要素』」を厳密に問題としているものではなく，より実質的な「対価関係のあり
方」を法的な効果に結びつけようとする趣旨である。
（21）この点，椿博士は，後年「多角的法律関係」へと構想が発展することになる「提
携契約論」において，リース取引における，リース会社をＸ，サプライヤーをＹ，
ユーザーをＺとする三面関係について，「私は多数当事者の債権関係になぞらえて，
《提携》が存する場合を゛多数当事者の契約″関係と呼ぶ。このように当事者の一方
が法形式上すでに，もしくは実質上，複数存するとみられる場合は，多数当事者の債
権関係からすぐ推論できるとおり，ＸＹ間の“内部関係”とＺに対する“外部（対
外）関係”とまず分離考察し，ついで両者の関連を検討しなければならない。」こと
を既に指摘されていた（椿寿夫「提携契約論序説（下）」ジュリ849号（1985年11月）
105頁）。
（22）前掲注（11）を参照。なお，前掲注（17）執行論文参照。
（23）「契約の拘束力」の根拠は何か，「意思」とは何かを考察する必要がある。その際，
極めて示唆に富むのが，以下の星野英一博士の 3 つの論文だと思われる。その注目箇
所を引用し，今後の検討のための若干の模索を試みたい。
①　星野「現代における契約」民法論集第 3 巻（1972年）（初出・岩波講座『現代
法』 8 「現代法と市民」（1966年）所収）で，以下のように述べられる。
　　「契約の拘束力の根拠として，私的自治の原則は，全面的には妥当であるまい。
根本的には，やはり，古くからの，『言葉によって他人に信頼をさせた者はこれ
を裏切ってはならない』との客観的倫理，今日の，世俗化された形ではあるが，
injurious-reliance theory にあたるものが，正しい基礎づけであろう。」（同論集
69頁）とされている。
　　ここで，私が注目した点は，契約の拘束力の根拠を，個人の意思の尊重から，
「マンション分譲取引」と「三角取引（多角取引）」に関する覚書
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全面的に導くことは妥当ではないことを，星野博士が明確に示されている点であ
る。すなわち，「私的自治の原則」は「私法関係をその意思によって自由に規律
させることが妥当であるとする原則」などと，今もなお一般には考えられている
（同書 6 頁）。そして，契約の拘束力もこの原則の趣旨から導かれること，すなわ
ち，個人の私法関係の形成には最大限その自由な意思が尊重されるべきであり，
その自由な意思に基づく「意思表示」によって法律効果が発生するから，意思表
示者がその効果に拘束されることを正当化することができるのであり，他方，そ
のような「意思表示」がない以上法律効果も発生することはありえず，個人はこ
れに拘束されることはないという発想が導かれる。星野博士は，契約の拘束力に
ついて，こうした発想が全面的に妥当するものではなく，むしろ克服されるべき
ものであることを明確に示されていると思われる。
　　ここで，星野博士自身が，「私的自治の原則」をどのように理解されているか
について見ておこう。若干引用が長くなるが，重要な部分であるので，できるだ
けそのまま引用させていただく。
　　「私的自治の原則（～外国語の表記については略～）の語の起原は明らかでは
ないが，カントに由来するといわれる。しかし，これは思想としては，さらに古
く遡り，かつ，より広い社会哲学・政治思想と関連している。問題は，何故人は
人に対して義務づけられるか，にあり，右の原則は，その一つの，かつ典型的に
近代的な解答であった。すなわち，右の原則は，事実の次元に存する（略）もの
でなく，実現されるべき理想あるいは政策の次元の問題でもなく，規範的根拠
の問題（略）というべきものであった。これは，「契約自由の原則」が社会関係，
とりわけ経済体制に関する政策の次元であると共に，各国の法律中に事実上存在
することのある規範であるのとは異なる点である。
　　何故人は人に対して義務づけられるのか。この問題を因果関係の次元から経験
科学的に追及するのではなく，根拠の問題（略）として実践哲学的に肉迫すると
き，各地で古代以来いくつかの答がなされてきたことは，周知のとおりである。
しかし，非常に多いのは，なんらかの意味で客観的秩序（神，自然，天など）に
よって基礎づけるか，人間の能力の中でもいわば静的な理性によって基礎づける
かの方法であった。これに対し，西欧近代において，全く新しい基礎づけを提供
するものが現れた。「自由意思」による基礎づけがこれである。その起原は，哲
学的には，フランシスカン・スコラスティシズムに遡る。ドゥンス・スコトスと
ウィリアム・オッカムがこれである。彼等はアリストテレス流の，理性の認識能
力に基づく自然法論を批判し，自由意思優位を説いた。いわゆる近代自然法論が，
これを引き継ぐ。ホッブス，プーフェンドルフ，ロック，トマジウスなどである。
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決定的な影響を与えたのはルソーであり，この面でルソーを継承したカントと
フィヒテであるといわれる。ルソーの有名な「社会契約論」は，まさに人の国家
主権に対する義務づけ（服従）の根拠を，人自らの意思に求めたのであった。こ
の思想は，いうまでもなく，公法の領域において浸透した。ルソーの影響は，か
の「人権宣言」に対しても強い。しかし，さらに私法の領域においても，同様の
問題がある。契約によって，人が人に対して義務づけられることの根拠の問題で
あり，そもそも，人が人に対して義務づけられる根拠は何か，その根拠に基づい
て，その手段としてはどれが妥当か，という問題である。このさい，近代個人主
義思想は，人間の本性を自由で独立としたために，そのような個人がどうして他
人に対し義務づけられ，拘束されるか，という難問にぶつかった。これに対する
答えが，人が人に対して義務づけられるのは，「彼が欲した故である（略）」とい
うことになるのである。これは，後の学者により，デカルトの表現をもじって
「我欲す，故に我拘束せらる（略）」とされた。すなわち，ここに一方，人の人に
対する義務づけの根拠をその自由意思に求め，他方，契約による義務づけの根拠
を意思の合致に求め，両者の結合として，人の人に対する義務づけの手段として
契約の意義が説かれるに至ったのである。これについても，ルソーの一九世紀の
フランスの私法学者に対する影響は大きかった。ドイツの私法学者に対しては，
古くプーフェンドルフ，くだってはカントの影響が説かれている。要するに，義
務の基礎づけを自己の意思＝合意に求める同じ思想が，国家権力の基礎づけとし
ては社会契約説・民主主義に，私人の私人に対する義務ないし契約の基礎づけと
しては私的自治の原則として現れたのである。そして，それが，さらに，人格の
自律の思想によって武装されたのであった。したがって，私的自治の「原則」と
いうより，私的自治の「思想」といったほうがわかりやすいかもしれない。～略
～契約の拘束力の根拠を意思に求める思想は，法学者としてのその代表者の一人
であるサヴィニーにおいて，さらに法技術的な創造物を生んだ。『法律行為』の
制度である。」（同書 8 ～10頁，注：下線は西島による。以下同様である。）と述
べられる。
②　同・論集第 6 巻「契約思想・契約法の歴史と比較法」（1986年）（初出・岩波講
座『基本法学』4「契約」（1983年）所収）では，次のように述べられる。上記①
の論稿から17年後の関連論稿である。
　　「契約の拘束力の根拠としての意思自治の原則を我々が今日とるべきか否かは，
社会契約説にもからむ実践哲学上の難問であり，俄かに結論を出しにくい。しか
し，前稿で述べたように，やはり「偽るなかれ」の客観的倫理によるのが正しい
と考えている（前稿（西島注：上記①稿である。）二六五頁，論集六九頁）。これ
「マンション分譲取引」と「三角取引（多角取引）」に関する覚書
19
に対しては，相手方がこちらの言葉を信頼するのは，言葉を発した者の意思が自
らを拘束するからではないか，との反論があるが，なぜ意思が自己を拘束するか
ということが問題であり，いったんそれを欲したから拘束すると見るべきか，そ
うすべきだと客観的倫理ゆえにかが問題なのである。」（同論集第 6 巻270頁）と
述べられている。それに続けて，「契約への近代経済学的アプローチ」（同論集
270頁以下）の有用性を主張されている点である。「個々の経済主体間の取引から
出発しつつ，社会の生産・分配という機能を有する契約の研究にとって有効であ
ろうと推測してよいはずである。～中略～市場経済の効率と限界とが益々重要な
問題となりつつある今日，注目すべき研究方法の一つであると考えられる。ただ，
『法と経済』についてのアプローチ一般につき既に指摘されているように，法律
においては効率ばかりではなく『正義』が重要な問題であり，契約法においてと
りわけ今日『契約における正義』が取り上げられていることにかんがみても，こ
の研究方法には限界があることは始めから自覚しておく必要があろう。まして，
契約においては，その拘束力の『根拠』というもっとも根本的な問題が一方に存
在するにおいておやである。しかし，いずれにしても，わが国においては，この
方法が十分に開拓されておらず，今後の一つの重要な課題として研究の対象に
なるべきものということができる。」と述べられている。この近代経済学的アプ
ローチの示唆との関連で，アダム・スミスが考えた「自由主義経済」とは何か，
「レセ・フェール」「見えざる手」が働く前提などについて注目すべきことについ
ては，後掲注（25）を参照。
③　同・論集第 7 巻「意思自治の原則，私的自治の原則」（1989年）（初出・民法講
座（1）民法総則（有斐閣・1984年）所収）。
　　「四　反省と今後の検討課題」（同論集158頁）において，「以上から本稿表題の
問題に関するわが学説史の特色およびその問題点をつぎのようにまとめることが
できよう。」とされ，
　　「⑦外国法の研究という見地からではなく日本民法学の見地からは，「私的自
治」の原則について，つぎの二方向での問題点を指摘することができる。」とさ
れ，一方で「彼地の一部の学悦を，その含む問題性をなお十分に検討することな
く，ストレートにわが国にも輸入すべきことを主張する傾向があった」，他方で
は「個人の自由に委ねられた分野の原理を「私的自治」と呼ぶ，タウトローギッ
シュな用法の傾向があること」の二つの傾向の学説の問題点を指摘されている。
「どちらも彼地に存在するやや異なったニュアンスの学説をそれぞれ反映してい
るように見られることは，これまた従来の民法学の傾向に見られるところであっ
て興味深い。」（同書160頁）とされる。
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　　そして，「前者の傾向の学説にはより問題が多い。」とされ，「あるいは歴史的に
それが『民法の古典的原理』であるからとか，あるいは一般哲学的に『意思の自
由』が人間の根本的価値であるから，といった理由が述べられている。」とされる。
しかし，それだけでは，次のような問題があることを指摘される（同書160頁）。
　　「第一に，はたしてその程度の論拠で足りるものであろうか。前者については，
その依拠するサヴィニーの著書がドイツの古典であること自体はまず異論がない
としても，その主張すべてが妥当だということにはならないのはいうまでもな
い。そこで問題は，この原理自体の妥当性にあるが，その点の十分な説明がない
こと後述するとおりである。第二に，やや超越的な批判となるが，サヴィニー
が『古典』であるとしても，近代民法の『古典』は大陸法に限っても，ドイツに
だけあるのではなく，少なくともフランスにもあるはずである。サヴィニーをも
相対化する必要があろう。」とされ，サヴィニーの「とかく『反フランス革命』
であり，『反フランス民法典』的傾向が強く，その理論には西欧大陸法全体から
見ると，一つの対抗理論・対抗イデオロギーの面があるのは，周知のところであ
る。」され，つづけて「そうなると，一方で，サヴィニーにカントの影響がある
といわれるが，カントが影響を受けたルソーの社会契約論，つまり『意思自治』
の淵源との関係はどうかなど，疑問は直ちに生じるのであり，前述⑤の問題（西
島注：ドイツの「私的自治」に関する学説の検討の不十分さの指摘）だが，わが
国にも既に少なくないところのサヴィニー自身の内在的研究が十分に学ばれてい
ない感がある。」（同書160～161頁）とされる。
　　さらに「哲学的に『意思自治』を強調する立場について言えば，第一に，そこ
でいわれる「意思」がなにを意味するのかがもう一つ明らかではないことに問
題がある。西欧においては，『理性』と『意思』のバランスをとっているトマス
の哲学に対して，『意思』に重点を置くフランシスカン・スコラスティシズムー
ドゥンス・スコトス（Duns Scotus）等が現れ，近代哲学の一つの傾向となった。
その傾向は法律思想にも影響を与えたが（本書一三四頁），今日では契約の分野
において，『意思から理性へ』の方向が説かれているのであって，論者の『意思
尊重』がそれらを考慮に入れた上で敢えて『理性でなく意思を（stat pro ratione 
voluntas）』の主張にコミットする趣旨であるのか，もう少し明らかにされる必
要があろう。フルーメを好意的に引用しつつ，右の主張に対応しない学説は理解
しにくい（この点では，高橋論文，山下論文は，立場は反対に近いが一貫してい
る）。第二に，このさい，個人の『自律』『自己決定』の価値を重視することは何
人も異論はあるまい。問題は，その決定がなにに基づくものであってもよいかに
ある。つまり，自己決定であれば，恣意でも反倫理的な利益の追求でもよいの
「マンション分譲取引」と「三角取引（多角取引）」に関する覚書
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か。もちろん，フルーメ，そして彼を引用するわが学説においても，この点の配
慮はなされている。しかし，そうだとすると，より重要なのは「理性」ではない
か，が問題となるはずである。Voluntasと ratioの関係をつきつめるべきで，安
易に『意思』を云々できないのではないか，こそが問題なのである。より具体的
には，村上教授の指摘されるとおり（本書一四〇頁），意思の自由から経済活動
の自由，特に営業の自由が必然的に帰結するのかが根本問題であり，『意思の自
由』『人間の自律』のスローガンが，経済活動の自由主義のイデオロギーに堕す
る恐れのあることを十分に自覚しておく必要があろう（本書一四四頁）。」（同書
161～162頁。）と述べられる。
　　こうした問題点をふまえて，星野博士は「今後の研究としては，以下のものが
必要であろう。」とされ，いくつかの課題を指摘される。その中で，本稿との関
係では，次のような指摘が重要であろう。
　　「④日本民法自体の原理面からは，両原理（西島注：意思自治の原則と私的自
治の原則）の含む種々の次元に即して，整理した議論がなされる必要がある。」
とされ，「『契約の拘束力の根拠』という次元の問題については，哲学的（むしろ
形而上学的）レベルの問題から社会学的レベルの問題まであることを看過しては
ならない。これを混同すると，全く無意味な論争に終わる。実は，前者の意味で
の『契約の拘束力』の問題を認めるか否か自体が各自の哲学的立場によるもので
あって（実証主義者―制定法実証主義であれ社会学的実証主義であれーはこのよ
うな問題をそもそも認めることができないはずである），世界観の問題にも関す
るのである。この点では，『意思自治』とフルーメ流の『私的自治』がほぼ同じ
内容を持つので，この意味での『私的自治』論者は，『意思自治』をめぐる長い
多くの議論を学ぶ必要があろう。さらに英米，場合によりスカンジナビアの学者
の研究もふまえて，慎重になされなければなるまい。このような大問題に対して
は，安易に臨むことを避けなければならない。例えば，論議を生み，わが国でも
最近優れた紹介のなされているアティア（P. S. Atiyah）を看過することはでき
まい（16）。このような哲学的（形而上学的）問題を認めない立場をとるとすると，
やや近い次元における意思主義，契約自由，人の自由に委ねられた領域における
原理などを『意思自治』と呼ぶことの理由が問題になる。」（同書163頁～164頁）
と述べられている。
　　上記星野論文③の引用部分のアティアに言及する箇所注（16）で，星野博士は，
星野②で引用できなかったアティアの著書としてPromises, Morals, and Law, 
1981があることを指摘され，その後の紹介として，松浦好治「法解釈学者と法の
歴史」阪大法学一三〇号（昭和五九年）を引用されている（なお，星野博士の
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上記各論稿の注は，それ自体貴重なものであるが，ここでの引用では，上記注
（16）以外は省略させていただいている。）。
　　なお，アティアについての，星野②論文での引用は，論集 6 巻223頁注（4）
「アティアは，分業（division of labour）と信用制度の発達の二つが近代におい
て契約法への需要を強力とした，としている（P.S.Atiyah，An Introduction to 
The Law of Contract, 3.ed., 1981, p12）。」，同書224頁注（8）「P. S. Atiyah, The 
Rise and Fall of Freedom of Contract 1979の大著（矢崎光圀監修＝法文化研究
会「イギリス契約法史の一潮流―アティアの近著に依拠してー（一）～（四）」
の紹介〔および，矢崎光圀「イギリス法近代化・現代化過程におけるパタナリズ
ムと自由人」阪大法学一三〇号（昭和五九年），松浦好治「法解釈学者と法の歴
史」阪大法学一三〇号（昭和五九年）〕がある）が発行された。」，同書224頁注 9
「もっともレセ・フェール論は，世上言われるほど自由放任的なものではないと
の指摘がある（Atiyah, Freedom, p.304）」，同書224頁注（15）「Atiyah，op.cit.の
各所。」のとおりである。
　　その後の「阪大法学」におけるアティアの共同研究の論稿として，栗原真人
「十八世紀イングランドにおける法の諸相―アティア「契約自由の盛衰」を手が
かりにして―」，橋本誠一「牧野刑法学における個人主義と家族国家観―近代日
本におけるパターナリズムについて―」，佐藤雅美「十八世紀イギリス刑事司法
史への一視角」（いずれも同131号（1984年（昭和59年） 8 月），床谷文雄「ア
ティアの利得責任論」，下村正明「契約法における意思と信頼」（いずれも同132
号（1984年（昭和59年）11月）が出ている。またアティアの「信頼理論」につい
ての言及は後掲注26内田『契約の再生』p.130以下にもある。
　　私は，本稿との関係ではとりわけアティアに注目している。というのは，上記
下線部の，アダム・スミスの「レセ・フエール論」は，経済学において，自由主
義経済における「法則」「公理」として論じられることが多い。第二次世界大戦
前後のリベラリズムの主流といってもよかったケインズ経済学とリンクした「福
祉国家論」においては，この「レセ・フェール」を原則的に尊重しつつも，実質
的な「自由」の確保のために社会的弱者の実質的平等の確保のため，一定の場合
には国家の積極的介入が必要であることを前提として，修正資本主義的な「自
由」が確保されることが目指されたはずであった。ところが，最近のいわゆる
「新自由主義」的な経済学の台頭とともに，少なくともイデオロギー的には，ほ
とんどすべての社会関係において，市場原理的な「自由競争」が過剰なほど強調
されるようになり，今日においては，世界的にも，そして日本においてもなおそ
の傾向が強いといえよう。このような最近の，政治的な力をもった「経済学」に
「マンション分譲取引」と「三角取引（多角取引）」に関する覚書
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よって，またそれに影響された時代的な思潮によって強調される「自由」の内
容が，法的な「意思の自由」「契約の拘束力」にも影響を与えていると思われる。
もちろん，経済学的なレベルでの「自由」の観念と，私法学における「自由」な
いし「自由な意思」の観念を，直ちに同一平面で論じることはできないことは私
も意識している。しかし，私法学における「自由な意思」「契約自由」「契約の拘
束力」「私的自治」ないし「意思自治」の考察において，経済学における「自由」
とは何かということの考察がそれとまったく無縁であるはずはない。上記で引用
した（下線を施した），星野②論文が「契約への近代経済学的アプローチ」（同書
270頁以下）の有用性を主張され，「個々の経済主体間の取引から出発しつつ，社
会の生産・分配という機能を有する契約の研究にとって有効であろうと推測して
よいはずである。～中略～市場経済の効率と限界とが益々重要な問題となりつつ
ある今日，注目すべき研究方法の一つであると考えられる。」と指摘されている
点に，このような経済学における「自由」の考え方の変容をどう受けとめるか，
それとの関係で法律学はどのように「自由」の内容を構成すべきか，という問題
も少なくとも重要な課題として含まれてくるように思われる。
　　その際，アティアも言及する，経済学における「レセ・フェール」とは何か，
アダム・スミスに遡って，専門家ではない法学徒なりの可能な範囲での検討をし
てみる必要を感じている。アティアが指摘する「レセ・フェール論は，世上言わ
れるほど自由放任的なものではない（Atiyah，Freedom､p.304）」ということの
意味を探求してみる必要があるのである。
　　この点については，Adam Smith, THE THEORY OF MORAL SENTIMENTS, 
1759. 水田洋訳『道徳感情論』（上・下，各2003年，岩波文庫），Adam Smith, 
AN INQUIRY INTO THE NATURE AND CAUSES OF THE WEALTHE OF 
NATIONS, 1776. THE FIFTH EDITION, 1789. 水田洋監訳・杉山忠平訳『国富
論』（（一）～（四），2000～01年），の原著翻訳，及び，スミスのこれらの文献に
関する日本の経済学史の専門家による優れた解説がある（水田洋『アダム・スミ
ス―自由主義とは何か―』（1997年，講談社学術文庫），堂目卓生『アダム・スミ
ス―『道徳感情論』と『国富論』の世界―』（2008年，中公新書）ほか）。これら
の文献をさらに読み解く必要がある。これに関連した検討方針については，後掲
注（25）を参照。スミスの言う「レセ・フェール」の前提である，「一般人が共
感（「同感」）できる」範囲内での「自由競争」及びその範囲内での「自由な意思
の尊重」という問題について，若干触れてある。
（24）若干詳しくは西島「覚書1」156頁参照。
（25）伝統的な「意思表示」概念も，実は，それほど明確なものではない。通常の契約
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においても，すべての法的効果を明確に認識し「意思表示」することはむしろまれで
ある。裁判所の行う「意思表示」ないし｢契約｣の合理的「意思」解釈などの法的評価
を経ないと具体的な効果を導けないことも多い。そもそも，すべての法律効果を人が
その意思により欲したからとするのは，伝統的な契約理論においても無理であり，そ
こには「意思」以外の要素ないし擬制が介在せざるをえないであろう（児玉寛「古典
的私的自治論の法源的基礎」原島重義編・近代私法学の形成と現代法理論（1988年）
119頁～128頁）。明確な「意思」から明確な「法的効果」を導くというのは，「理念」
としてのレベルでは肯定されるとしても，実践レベルでは当該問題となっている具体
的状況のもとでの「あるべき意思」が常に問題となりうる。そこでは，既に，当事者
の具体的な「意思」を尊重しつつも，それを絶対視しないで，当該社会関係において
一般人が「共感（「同感」）できる」公正な関係の構築を目指す，主観的な「意思」と
は別の「理性」の要請を考慮しているといえる（前掲注21・星野②論文・論集 6 巻
268頁，同③論文・論集 7 巻144頁）。当事者の具体的な「意思」をどの程度重視し（そ
れが一方当事者の「意思」の偏重となるか否かも問題となる），他方で，「一般人が共
感を覚えるあるべき意思」ないし「理性」による修正をどの程度行うかは，具体的な
取引における諸事情により，相関的に決まることであると思われる。
（補注）
　　ここで，私が「一般人が「共感」を覚えるあるべき意思」という表現を使ったこと
の意味を記載しておく必要があろう。前掲アダム・スミス（水田訳）『道徳感情論』
（上・下）における「同感」（sympathyの訳）を踏まえたものである。ほぼ「共感」
と言い換えてもよいかと思われたので，「共感」という言葉を使用したが，スミス
の専門家が，あえて「同感」とするのは，単なる意見や考え方に｢共感｣するのでは
なく，「同情」や「思いやる気持ち」などの情的なものも含んだものとしてスミスが
「sympathy」という言葉を使用していることも考慮したものかもしれない。同書の
「第一部 行為の適
プロプライアティ
宜性について」「第一篇 同
シンパシー
感について」の冒頭「人間がどんなに利
己的なものと想定されうるにしても、あきらかにかれの本性のなかには，いくつかの
原理があって，それらは，かれに他の人びとの運不運に関心をもたせ，かれらの幸福
を，それを見るという快楽のほかにはなにも，かれはそれからひきだせないのに，か
れにとって必要なものとするのである。」（同書（上）23頁）とあり，「第二篇」のタ
イトルに「われわれが他の人びとの諸情念と諸意向を，かれらの諸目的にとって適合
的なものとして，あるいは適合的でないものとして，是認または否認するさいの感情
について」（同書（上）36頁）とある。また，前掲堂目「アダム・スミス」においては，
「他人の感情や行為の適切性を判断する心の作用を，スミスは『同感』（sympathy）
と呼んだ」（同書30頁）とある。法的な意味で「自由な意思の範囲ないし幅におさま
「マンション分譲取引」と「三角取引（多角取引）」に関する覚書
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るあるべき意思」の判断基準としては，一般人が「共感」を覚える範囲の意思の尊重
という表現がわかりやすいと思われ，とりあえずこのように表現したものである。
　　その趣旨は，「自由競争」の前提となる行動準則あるいはその行動を促す「意思」は，
自己の利益を追求する利己的なものであってもよいが（決して賞賛に値するほど慎み
深く情け深く恵み深くある必要はないが），それは見知らぬ他人が「共感」してくれ
る範囲内での自制は必要であることを意味し，その範囲内では法的規制の可能性を見
出せることを模索しようとするものである。どのような言葉や表現方法が適切か，法
的概念化の可能性，是非も含めて今後の検討課題である。ここでは，その検討の方向
性の概要だけ若干記載しておく。
　　「スミスは，自由競争とは，勝つためには何をしてもいいということではなくて，
公平で中立な観察者が同感する範囲内で全力をあげること」（水田・前掲『アダム・
スミス』64頁，下線は西島による。以下同様である。）であり，「商品が等価で交換さ
れることはいうまでもない。交換つまり契約が日常化されるため，人々は，信用を失
うことを恐れて，契約に忠実であろうとする。これが自由競争の結果であるとともに
前提なのだが，自由競争はフェアプレイでなければならないとスミスはいう。各人は
自分の利益を追求する権利を持つ。しかし，それは平等な権利であり，自分がするこ
とは他人にも許容しなければならない。つまりすべての個人はすべてワン・オブ・ゼ
ムであり，特権を持たないのだ。」「『道徳感情論』の中でスミスはこのことを，利害
関係のない第三者が同感してくれる程度に，利己心を自制せよという形で表現してい
る。」（同書242頁）。
　　すなわち，自由競争は「一般人が共感する範囲内」で行われるべきであり，それが
「自由競争に内在するルール」だということになる。そして，そうした内在的制約を
もった「自由競争」であってはじめて「神の見えざる手」がはたらき調和のとれた経
済の活性化がもたらせるということが，推認されるのである。
　　この点は，前掲堂目「アダム・スミス」でも以下のように明確に指摘されている。
　　「これまで，「見えざる手」は利己心に基づいた個人の利益追求行動を社会全体の経
済的利益につなげるメカニズム，すなわち市場の価格調整メカニズムとして理解され
てきた。そして，『国富論』の主要なメッセージは，政府による市場の規制を撤廃し，
競争を促進することによって，高い成長率を実現し，豊かで強い国を作るべきだとい
うことだと考えられてきた。
　　しかしながら，このような解釈によって作られるスミスのイメージ―自由放任主義
者のイメージ―は本物だといえるだろうか。すなわち，はたしてスミスは，個人の利
益追求行動が社会全体の利益を無条件にもたらすと考えていたのだろうか。スミスは
急進的な規制緩和論者であったのだろうか。市場を競争の場とみなしていたのだろう
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か。経済成長の目的は一国全体を豊かにすることだと考えていたのだろうか。実は，
これらの問題を考察する鍵がスミスのもう一つの著作『道徳感情論』の中に隠されて
いる。」（堂目・前掲『アダム・スミス』ⅰ～ⅱ頁）。そこでは「スミスは，人間の本
性の中に同感―他人の感情を自分の心の中に写しとり，それと同じ感情を自分の中に
起こそうとする能力－があることを示し，この能力によって社会の秩序と繁栄が導か
れることを示した。」（同書269頁）。
　　「中立公正な他人」が「同感」できる範囲内で「自由競争」が認められる，それで
はじめて「見えざる手」による調和が図られるとすると，そうした「自由競争」にお
ける「取引」における「自由な意思」は，「同感」（共感）できる範囲内での「意思」
であるべきはずである。それは決して一方当時者に偏した「自由意思」ではなく，す
べての当事者にとって「同感」（共感）できる範囲内の「意思」であるべきはずであり，
その範囲内での「自由意思」が尊重されるにとどまるということになりうる。こうし
た，スミスの考えた「自由競争」は，現代における「自由競争」においても当てはま
るはずであり，むしろ汲み取るべき大きな示唆が示されている。そして，その趣旨は，
法的な規律においても基礎としうる要素を含んでいると考えるのである。
　　おおすじ，上記のような筋道で，現代の「自由主義経済社会」「自由競争社会」に
おいて，私法がはたすことができる役割を，この椿博士が構想された「多角取引」の
発想を出発点として，模索していこうとするのが，私の本稿のテーマの今後の検討の
方向性である。
（26）もっとも，「契約」概念自体を，一律に「効果意思」が要求されるものではなく，
構造的類型的関係のある場合には，その「意思」は相対化されうると考えれば，「契
約」責任と「取引」責任は同質な責任との理解も可能であろう。その場合，内田貴教
授の「関係的契約理論」（内田『契約の再生』（弘文堂，1990年），同『契約の時代』（岩
波書店，2000年））が意識される。
（27）中舎「保証取引と多角関係」『研究』219頁。また，村田教授は，承諾転貸借にお
ける転借人の賃貸人に対する直接の義務を定める規定（民法613条）及びその合理的
解釈の努力（転借人側からの賃貸人への直接請求などの肯定）についても，承諾転貸
借という典型的な「取引」において，契約関係のない賃貸人と転借人との間に，「承
諾転貸」という「取引」を認め，それに参加する「意思」により，「意思表示」に基
づくとはいえない法律効果が発生しうることを認められる（村田彰「契約の成否・結
合と多角的法律関係」『研究』133頁以下）。
（28）何が「ふさわしい法律効果」かは，「取引」の目的構造に照らして，「部品」であ
る各契約の効果も参酌し，一般人が「共感」できる正義に適った効果を検討すること
になる。
「マンション分譲取引」と「三角取引（多角取引）」に関する覚書
27
第 5　結　語
以上，伝統的な「契約理論」に対する大変な「挑戦」ともいえる試論を
行った。「蟷螂の斧」と評されるかもしれない。しかし，歴史的に形成さ
れてきた「法的概念」も絶対的なものではないはずである。それは再考す
べき要素や契機を含みつつ形成され，発展し，固定化している可能性も否
定できない。
「私的自治」，「契約自由の原則」，「契約の拘束力の根拠」などの私法に
おける根本問題については，上記で若干触れさせていただいた，星野博士
に代表される広く精密な学識を背景にした問題提起，あるいは検討課題や
検討方針の示唆については，後進の者として，今後もさらにそれらを活か
す努力を続けることが必要であることをあらためて強く感じている。
椿博士の「多角取引」の構想も，同世代の星野博士と重なる根本的な問
題意識に基づかれ，そして，それを具体的に展開形成すべく大きな具体的
な素材を提供されているものと認識している。
現代の私法関係において，「現状の法的概念やその理解では，あるべ
き公正な規律は十分には行えていない」，という問題意識の下で，今後
も，お二人の示唆の一部でも引き継いで検討する努力を試みるつもりであ
る。もちろん，お二人に限らず同世代のすぐれた先達の方々，またその世
代に啓発された多くの次の世代の方々が，そのアプローチの方法は異なっ
ても，公正さのための法的概念や枠組みの探求や再構成についてそれぞれ
に優れた具体的な業績を積み重ねられてきていることも意識している。し
かし，私の能力の限界でいまだ十分なフォローができていない。それらを
も可能な限りフォローしながら，今後，私なりに本稿に関連するテーマを
深め進化させていくつもりである。
その際，自由主義経済における「自由」とは何か，健全な「自由主義経
済」とは何かなど（29），経済学や経済思想にも関わる大きな問題もできる
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だけ視野に入れて，私法にどのような役割が担えるのか（30），広い視野で
考察することを継続したいと考えている。
（29）前掲注（25）でも示したアダム・スミスの考えた「市場の自己調整機能」の大前
提を考察・参考にすることは私法学にとっても必要だと思われる。それは，その後の
マルサスやリカードなど古典派経済学以降に考えられた「市場の自己調整機能」を絶
対的に重視する発想とは異なるといってよいであろう。そして，この「自己調整的市
場」あるいは「市場社会」を相対化する必要性について，根本的な問題提起を行った
Karl Polanyi（カール・ポラニーあるいはポランニー）の一連の著作が意識されてくる。
その代表的な著作である『大転換』（The Great Transformation）（初版1944年，第二
版1957年）の新たなペーパーバック版が2001年，経済学者ジョセフ・スティグリッツ
と社会経済学者フレッド・ブロックの長い序文付きで刊行された。その新邦訳版が野
口建彦，栖原学両氏によって刊行された（『〔新訳〕大転換』東洋経済新報社（2009
年））。素人にもわかりやすい精密なポランニー経済学の案内書としては，若森みどり
『カール・ポランニーの経済学入門』（平凡社新書，2015年）がある。このような壮大
な古典的思想や知見を，私法学がどのように参考にできるのか，できないのか，慎重
な検討が必要であるが，必ずしも「市場原理万能」と考えていないアダム・スミスの
思想やケインズ的発想に近いとも言えるが，社会における「市場」の位置づけにおい
て根本的な違いもある思想として注目に値すると考えている。
（30）たしかに，私法の解釈論，立法論において，経済学のテクニカルな分野だけでは
なく，その大きな思想や哲学にからむ分野との関係をふまえるのは，難題であると思
われる。しかし，その歴史的・経験的知見と無関係に，現代社会の法的問題の考察を
行うことには，何かしら欠乏感を覚えてしまう。もとより，私などより，これらのこ
とを深く意識しながら，慎重な議論を積み重ねてこられた先達が少なくないと思われ
る。これらのことは，自戒のためと自分のあくまで覚書として記しておきたい。
